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1　はじめに
（1）日本に在留する外国人の人権享有主体性に
関しては、憲法学説上の通説ならびに最高裁判
例では、積極説の中のいわゆる権利性質説がと
られており、例えば、「権利の性質上日本国民
のみをその対象としていると解されるものを除
き、わが国に在留する外国人に対しても等しく
及ぶものと解すべき」（いわゆるマクリーン事
件判決：最高裁昭和53年10月4日大法廷判決、
昭和50年（行ツ）第ユ20号在留期聞更新不許可
処分取消請求事件、民集32巻7号1223頁、判例
時報903号3頁）であるとされている。この理
は、人権の前国家性や固有性、憲法の国際協調
主義、内外人平等原則、人権の国際的保障の急
速な進展等に鑑みれば、妥当であり、「権利の
性質によって外国人に適用されるものと、そう
でないものとを区別し、できるかぎり・…人権
の保障を外国入にも及ぼすべき」ωであろう。
②　しかし、現実には、ただ外国人であるとい
う理由だけで、別な言い方をすれば、例えば、
日本で生まれ育ち、日本で学校教育を受け、主
に日本語で話す一方国籍国の言語はほとんど解
さないという人であっても、ただ日本国籍では
ないというだけで、自由や権利を十分には持て
なかったり、差別的取り扱いを受けたりするこ
とが多い。
　一般職の公務員への公務就任権ひとつをとっ
てみても、外国人の採用から昇任に至るまでの
全過程において、なお高い壁が存在する。
　憲法でも、国家公務員法や地方公務員法でも、
外国人が公務員になることを禁じた規定はない。
この2つの公務員法の定める欠格条項にも、国
籍の有無についての言及はない。それにもかか
わらず、国の人事院規則や地方公共団体の内部
規則等によって、依然として、制限は続いてい
る。
　公務員に関しては、法は、憲法第15条第2項
が、「すべて公務員は、全体の奉仕者であつて、
一部の奉仕者ではない」と規定していることを
受けて、国家公務員法第96条第1項で、「すべ
て職員は、国民全体の奉仕者として、公共の利
益のために勤務し、且つ、職務の遂行に当たつ
ては、全力を挙げてこれに専念しなければなら
ない」と定めているだけなのである（地方公務
員法第30条も同旨）。公務員として、公共の利
益のために働きたいという人にとって、大臣や
国会議員等の一部の例外を除いては、国籍の有
無は関係ないのではなかろうか。
（3）本稿では、このような問題関心のもとに、
外国人の公務就任権に関わる問題を検討するが、
論点は多岐にわたるので、昇任等に関わる問題
および本格的な理論的検討は別稿に譲り、採用
の側面を中心にし、かつ公務員試験の現状はい
かなるものかをいくつかの具体例を挙げながら
明らかにすることを主眼として考察するもので
ある（2）。
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2　公務員採用における国籍要件の具体例
（1）国家公務員法および地方公務員法の欠格条
　項
　以下では、2007年度（2008年4月採用）を中
心とする公務員試験における欠格条項関連記載
と国籍要件の具体例を、国家公務員ならびに地
方公務貝についていくつか挙げるe
　なお、後で検討するが、公務員になることが
できない場合があり、欠格条項といわれる国家
公務貝法および地方公務員法は以下のように規
定しているので、ここで先に示しておく（ただ
し便宜上数字は算用数字に改めたものがある）。
O国家公務貝法第38条
　次の各号のいずれかに該当する者は、人事院
規則の定める場合を除くほか、宮職に就く能力
を有しない。
　1　成年被後見人又は被保佐人
　2　禁鋼以上の刑に処せられ、その執行を終
　　　わるまで又はその執行を受けることがな
　　　くなるまでの者
　3　懲戒免職の処分を受け、当該処分の日か
　　　ら2年を経過しない者
　4　人事院の人事官又は事務総長の職にあつ
　　　て、第工09条から第1ユ1条までに規定する
　　　罪を犯し刑に処せられた者
　5　日本国憲法施行の日以後において、日本
　　　国憲法又はその下に成立した政府を暴力
　　　で破壊することを主張する政党その他の
　　　団体を結成し、又はこれに加入した者
O地方公務員法第16条
　次の各号の一に該当する者は、条例で定める
場合を除くほか、職員となり、又は競争試験若
しくは選考を受けることができない。
　1　成年被後見人又は被保佐人
　2　禁鋼以上の刑に処せられ、その執行を終
　　　わるまで又はその執行を受けることがな
　　　くなるまでの者
　3　当該地方公共団体において懲戒免職の処
　　　分を受け、当該処分の日から2年を経過
　　　しない者
　4　人事委員会又は公平委員会の委員の職に
　　　あつて、第5章に規定する罪を犯し刑に
　　　処せられた者
5　日本国憲法施行の日以後において、日本
　国憲法又はその下に成立した政府を暴力
　で破壊することを主張する政党その他の
　団体を結成し、又はこれに加入した者
（2）人事院規則のもとでの国家公務員試験一外
　国人の受験資格を認めていない事例
（a）人事院が実施している国家公務員採用試
験に関する「平成19年度国家公務貝採用試験日
程」（出典URLは〈http：／／WWw．jinji，gO．jp／
saiyo／saiyoOl．　htm＃ukerarenai＞）においては、
国家公務員採用1種試験、国税専門官採用試験、
労働基準監督官採用試験、国家公務員採用il種
試験、法務教官採用試験、航空管制官採用試験、
海上保安学校学生採用試験、国家公務員採用皿
種試験、入国警備官採用試験、皇宮護衛官採用
試験、刑務官採用試験、航空保安大学校学生採
用試験、海上保安大学校学生採用試験、気象大
学校学生採用試験のすべてについて、受験資格
の欠格条項関連記載と国籍要件が以下のように
記載されている（年齢や学歴や医師免許その他
資格等の要件は省略する；以下の事例も同じ｝。
…・ 痩ﾆ公務員採用試験を受けられない者
｛ユ）J日本の国籍を有しない者（X）
②　国家公務員法第38条の規定により国家公
　　　務員となることができない者
　　O成年被後見人、被保佐人（準禁治産者を
　　　含む。）
　　O禁鋼以上の刑に処せられ、その執行を終
　　　わるまでの春又はその刑の執行猶予の期
　　　聞中の者その他その執行を受けることが
　　　なくなるまでの者
　　O－一般職の公務員として懲戒免職の処分を
　　　受け、その処分の日から2年を経過しな
　　　い者
　　O日本国憲法又はその下に成立した政府を
　　　暴力で破壊することを主張する政党その
　　　他の団体を結成し、又はこれに加入した
　　　者
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日本国籍を有する者であっても、外国
の国籍を有する者は、外務公務員にな
ることができません。
外務省専門職員採用試験については、
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日本国籍を有する者であっても、外国
の国籍を有する者は、受験することが
できません。
（b）すなわち、入事院が行う国家公務員試験
に関しては、国家公務員法所定の事由に加えて、
国籍要件が課されており、外国人はすべて受験
できないことになっているのである。
　その根拠は、人事院規則八一一八（採用試験）
の第8条等であり、以下のように規定されてい
る　　（出典：〈http：／／law．e－gov．go．jp／htmldata／
S59／S59FO4508018．　html＞）。
…… i受験資格）　第7条　第3条第1項に掲げる採用試験
　　　　　（同項第3号、第7号及び第11号
　　　　　に掲げる採用試験については区分
　　　　　試験）の受験資格は別表第三に定
　　　　　める。
　　　2　人事院は、別表第三に掲げる受験
　　　　　資格のうち、人事院の認定に係る
　　　　　ものについて認定した場合には、
　　　　　その都度当該認定した受験資格を
　　　　　官報により告知しなければならな
　　　　　いe
　　　　　【堀江注：「別表第三　採用試験
　　　　　の受験資格（第7条関係）」にお
　　　　　いては、年齢等の要件が定められ
　　　　　ており、例えば、初級に当たる国
　　　　家公務員採用皿種では、「試験の
　　　　告知の日の属する年度の4月1日
　　　　　における年齢が17歳以上21歳未満
　　　　　の者」とされ、上級に当たる国家
　　　　公務員採用試験工種では、「次に
　　　　掲げる者　1　第17条の規定によ
　　　　　り告知された当該採用試験の告知
　　　　の日（以下『試験の告知の日』と
　　　　いう。）の属する年度の4月1日
　　　　　における年齢が21歳以上33歳未満
　　　　の者　2　試験の告知の日の属す
　　　　　る年度の4月1日における年齢が
　　　　21歳未満の者で次に掲げる者　イ
　　　　大学を卒業した者及び試験の告知
　　　　の日の属する年度の三月までに大
　　　　学を卒業する見込みの者　ロ人事
　　　　院がイに掲げる者と同等の資格が
　　　　あると認める者」と規定されてい
　　　　る】
第8条　次の各号に該当する者は、採用試
　　　　験を受けることができない。
　　　1　前条の受験資格を有しない者
　　　2　法（堀江注：国家公務員法）第
　　　　　38条の規定に該当する者
　　　3　日本の国籍を有しない者
　　2　前項各号のいずれかに該当する者
　　　　のほか、外国の国籍を有する者は、
　　　　第3条第1項第8号に掲げる採用
　　　　試験（堀江注；外務省専門職員採
　　　　用試験）を受けることができない。
（c）この人事院規則で、国家公務員法および
地方公務員法に規定されていない国籍要件がな
ぜ加えられているのかが問題となるが、後述・
（7）川崎市の例の（c）の「外国籍職員の任用に
関する運用規程一外国籍職員のいきいき人事を
目指して」において略述されたような、1953年
内閣法制局による、「一般にわが国籍の保有が
わが国の公務員の就任に必要とされる能力要件
である旨の法の明文規定が存在するわけではな
いが、公務員に関する当然の法理として、公権
力の行使又は国家意思の形成への参画にたずさ
わる公務員となるためには日本国籍を必要とす
るものと解すべき」とする見解が背景に存在す
るのである。既述のように、本稿では具体例の
提示と検討を中心とするものであり、詳細な検
討は別稿で行うものであるが、なにゆえに「当
然」なのか明らかにせずしてなされている権利
制限は到底首肯しうるものではない。
（3）地方公共団体の公務員採用試験における外
　国人の受験資格の規制緩和があまり進展して
　いないと考えられる事例（その1）一新潟県、
　新潟市その他の市町村
①新潟県
（a）まず、新潟県の場合を見ると、「新潟県職
員採用案内ホームページ」（出典：＜http：〃
wWW．pref．niigata．jp／jinjil／syokuinsaiyou／＞：
なお、新潟県・新潟市その他の各市等の欠格事
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項関連の資料の紹介に快く応じていただき、ウ
ェブペ・・一一ジ等のURLのご教示をいただくなど
した担当職員あるいは本学出身の職員の方々に
は厚く感耐の意を表するものである）を経由し
て入手できる新潟県人事委員会による「平成工9
年度　受験案内　新潟県職員採用試験（大学卒
業程度）」では、試験職種として、一般行政、
警察行政、福祉行政、総合土木、林業、農業、
水産、建築、環境、保健師、管理栄養士、薬剤
師、司書、少年警察補導員、機械鑑識、心理鑑
識が掲げられているが、年齢、学歴、資格等の
要件を除く受験資格が、以下のように記載され
ている。
2　受験資格
③　次のいずれかに該当する人は受験で
　　　きません。
　　○日本の国籍を有しない人（ただし、
　　保健師、管理栄養士、薬剤師、司書
　　　は日本の国籍を有しない人も受験可
　　能です。）
　　○成年被後見人、被保佐人（準禁治産
　　者を含む。）
　　O禁鋼以上の刑に処せられ、その執行
　　　を終わるまで又はその執行を受ける
　　　ことがなくなるまでの人
　　O新潟県職員として懲戒免職の処分を
　　受け、当該処分の日から2年を経過
　　　しない人
　　O日本国憲法施行の日以後において、
　　　日本国憲法又はその下に成立した政
　　府を暴力で破壊することを主張する
　　　政党その他の団体を結成し、又はこ
　　　れに加入した者
（b）また、「平成19年度受験案内　新潟県職
員採用試験（短大卒業程度・高校卒業程度）
新潟県市町村立小中養護学校事務職員採用試験
　新潟県市町村立養護学校栄養職員採用試験」
においても、診療放射線技師、臨床検査技師、
司書、一般事務、警察事務、総合土木、学校事
務職員、学校栄養職員の各試験職種に関する受
験資格について、診療放射線技師、臨床検査技
師、司書、学校栄養職員以外は、日本国籍を有
することを要件としているほか、新潟県人事委
員会ならび新潟県警察本部による「平成19年度
受験案内　警察官A（大学卒業者）・B（大学
卒業者以外）採用試験」においても、日本国籍
を有することを要件としている。なお、小学校
教貝、中学校教員、高等学校教員、養護教員に
関して新潟県教育委員会が平成19年度に実施し
た「平成20年度　新潟県公立学校教員採用選考
検査」では、他の地方公共団体と同様に、「日
本国籍を有しない者は、任用の期限を付さない
常勤講師に任用する」として、教諭と異なる扱
いをしている。
（c）これらのことからは、新潟県は、一部の
職種について国籍要件をはずしているものの、
原則的には受験資格を日本国籍の者に限定して
おり、換言すれば、公務員試験受験資格に関し
ては外国人を広く排除しているといえよう。法
的な見地からは、地方公務員法に規定されてい
ない国籍要件を、新潟県人事委員会規則第5一
ユ8号「職員の任用に関する規則」（新潟県のウ
ェブサイトの中の新潟県例規集のウェブページ
から入手可能である：＜http：〃www．pref．
nligata．jp／reiki／reiki＿honbun／ae　40101681．
htrn1＞）第6条にいう、受験の資格要件は、
受験者として必要な年齢、経歴、学歴、免許等
を有することとし、試験の種類に応じてそのつ
ど委員会が定めるものとする」との規定に従っ
て、人事院や他の地方公共団体等の例を勘案し
ながら明確な説明なしに国籍要件を加えている、
ということになり、妥当性に問題があると考え
られる。
②新潟市
（a）次に、新潟市を見ると、新潟市人事委員
会による「平成19年度　新潟市職員採用試験案
内（免許資格職・高校卒業程度）」（出典：
＜http：／ノvrww．city．niigata，jp／info／jinji茸nkai／
07saiyou／recruit／190923annnatpdf＞）では、
免許資格職の助産師、看護師B、保育士、診療
放射線技師、臨床工学技士、高校卒業程度の職
種として、一般事務、学校事務、土木の採用に
関して、受験資格の但し書きで以下のように記
載している。
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　ただし、次の各項のいずれかに該当する人
は、受験できません。
　ア　日本国籍を有しない者（一般事務、学
　　　校事務、土木のみ）
　イ　成年被後見入又は被保佐人（準禁治産
　　　者を含む）
　ウ　禁鋼以上の刑に処せられ、その執行を
　　　終わるまで、又はその執行を受けるこ
　　　とがなくなるまでの者
工　新潟市職員として懲戒免職の処分を受
　　　け、当該処分の日から2年を経過しな
　　　い者
　オ　日本国憲法施行の日以後において、日
　　　本国憲法又はその下に成立した政府を
　　　暴力で破壊することを主張する政党そ
　　　の他の団体を結成し、又はこれに加入
　　　した者
（b）「平成19年度新潟市職員採用試験案内
（大学卒業程度・免許資格職）」（出典：〈http：
〃www．city．nligata．j　p／info／j　inj　liinkai／07saiyou
／recruit／H190508daigakuannnai．pdf＞）では、
一般行政、社会福祉、土木、建築、電気、機械、
化学、獣医師のすべての職種について、例外な
く臼本国籍を有しない者は受験できないものと
している。
（c＞このように見ると、新潟市も、新潟県同
様に、公務員試験受験資格に関しては外国入を
広く排除しているといえよう
③新潟県内のその他の主な市の状況
（a）長岡市の場合は、人事課による「平成19
年度　長岡市職員採用試験案内（平成20年4月
採用）」（出典：＜http：〃www．city．nagaoka．
niigatajp／shisei／saiyou／annnai19．　pdf＞）　に　お
いて、一般事務職員1種、農業政策職員1種、
一般事務職員1種、建築技術職員1種、土木技
術職員1種、土木技術職員II種、化学技術職員
1種、保育士、保健師、管理栄養士、消防職員
1種、消防職員H種の受験資格について、以下
のように記載している。
3　次の事項のいずれかに該当する者は受
　験できません。
（1）日本国籍を有しない者（保育士、保
　　健師及び管理栄養士を除く。）
②　成年被後見人又は被保佐人（準禁治
　　産者を含む。）
⑧　禁鋼以上の刑に処せられ、その執行
　　を終わるまで又はその執行を受ける
　　ことがなくなるまでの者
｛4）長岡市職員として懲戒免職の処分を
　　受け、当該処分の日から2年を経過
　　しない者
⑤　日本国憲法施行の日以後において、
　　日本国憲法又はその下に成立した政
　　府を暴力で破壊することを主張する
　　政党その他の団体を結成し、又はこ
　　れに加入した者
（b＞また、佐渡市の場合は、総務課人事係に
よる「平成19年度受験案内：佐渡市職員採用試
験」（出典：〈http：／fwww，city．sado．niigata．jp
／info／data／2007／0723．h亡ml＞）において、
長岡市と同様の欠格条項を掲げ、日本の国籍を
有しない者を挙げている。
欠格条項
　次のいずれかに該当する者は、受験できま
せん。
・日本国籍を有しない者
・成年被後見人又は被保佐人（準禁治産者を
含む。）
・禁鋼（こ）以上の刑に処せられ、その執行
　を終わるまで又はその執行を受けることが
　なくなるまでの者
・控渡市職員として懲戒免職の処分を受け、
　当該処分の日から2年を経過しない者
・日本国憲法施行の日以後において、日本国
　憲法又はその下に成立した政府を暴力で破
壊することを主張する政党その他の団体を
　結成し、又はこれに加入した者
（c）また、燕市の場合は、総務部人事秘書課
人事係による「平成19年度　燕市職員採用試験
案内（平成20年4月1日付け採用）j（出典：＜
http：〃www．city．tsubame．niigata．jp／news／
documents／s　annnai．pdf＞）において、一般事
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務職（大学卒業程度・高校卒業程度）、土木技
術職、建築技術職、保・育士・幼稚園教諭の試験
職種の欠格事項について、以下のように定めて
いる。
2．　欠格事項
　次のいずれかに該当する人は受験できませ
ん。
〔ユ）日本国籍を有しない人（ただし、保育士
　　・幼稚園教諭は、日本国籍を有しない人
　　も受験可能です。）
②　成年被後見人又は被保佐人（準禁治産者
　　を含む。）
③　禁鋼以上の刑に処せられ、その執行を終
　　わるまで又はその執行を受けることがな
　　くなるまでの者
（4）日本国憲法施行の臼以後において、日本
　　国憲法又はその下に成立した政府を暴力
　　で破壊することを主張する政党その他の
　　団体を結成し、又はこれに加入した者
（d）また、三条市の場合は、総務部行政課人
事厚生研修室による「平成19年度（平成20年4
月採用）　三条市職員採用試験案内（前期試験
分）　一般事務職（大学・短大卒業程度）　保
育士職（短大卒業程度）　消防職（短大卒業程
度）」（出，典：〈http：〃www．city．sanj〔）．nligata．
jp／gyousei／jinji／jinji－3／19juke且annnaLpdf
＞）では、上掲職種の欠格事項について、以下
のように記載している。
②　次の各項のいずれかに該当する人は受験
　できません。
　ア　日本国籍を有しない人（保育士職を除
　　　く。）
　イ　成年被後見人及び被保佐人（準禁治産
　　　者を含む）
　ウ　禁鋼刑以上の刑に処せられ、その執行
　　　を終わるまで又はその執行を受けるこ
　　　とがなくなるまでの入
　工　日本国憲法又はその下に成立した政府
　　　を暴力で破壊することを主張する政党
　　　その他の団体を結成し、又はこれに加
　　　入した者
（e）また、柏崎市は、採用試験を実施した平
成17年度に、総合企画部人事課人事係による「平
成17年度　柏崎市職員採用試験案内」（出典：
〈http：〃www．city　．　kashiwazaki．niigata．jp／
data／info／frleOOIOOIOSS6．pdf＞）において、上
記・三条市とほぼ同様の欠格事項を記載してい
る。
（f）これら各市の採用試験における国籍によ
る受験制限は、新潟県や新潟市とほほ同様であ
る。全体として、国籍要件の緩和は進展してお
らず、いまなお、地方公務員になる道は試験の
段階で閉ざされているのである。
（4）地方公共団体の公務員採用試験における外
　国人の受験資格の規制緩和があまり進展して
　いないと考えられる事例（その2）一東京都
（a）東京都においては、例えば、平成19年度
の「東京都職員工類A・B採用試験案内」（出典：
＜http：〃www．saiyou．metro．tokyo，jp／exarn／
info／19annai　1　AB．pdf＞）のユ頁で、「求める
人間像」として、「大きな志と先例や慣習にと
らわれない柔軟な発想を持つた人材」、「自ら課
題を見つけ、進んで行動する力を持った人材」、
「都民から信頼され、協力して仕事を進める力
を持った人材」、「困難な状況に立ち向かい，自
ら道を切り拓く力を持った人材」と述べている。
これは高く評価すべきである。しかし、そのよ
うに掲げておきながら、2頁の受験資格の要件
に、1類A（修士課程以上の大学院修了者や2
年以上の民聞企業等の職務経験を有する者など
が対象）では、受験資格③において、「ア日本
国籍を有しない人　イ地方公務員法第16条の欠
格条項に該当する人　ウ現在東京都職員（教育
公務員及び臨時的任用職員を除く）である人）」
として、日本国籍を挙げている。また、6頁の
1類B（大学卒業程度対象者）では、外国籍の
人も受験できるのは、心理、福祉A・C、薬
剤A、看護師のみで、事務、土木、建築、機械、
電気、環境検査、林業、衛生監視、薬剤B、獣
医に関しては、「日本国籍を有する人」が条件
となっている。
（b）ちなみに、東京都職員採用情報2007の「平
成19年度採用試験Q＆A」（出典：＜http：〃
www．saiyou．metro．tokyo．jp／exam／pamph／fa〔1・
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htm＞＞では、都外、国外に居住していても受
験でき、出身地・居住地・性別・既卒などによ
る有利・不利はないことが記されている。
（c）なお、上記・採用試験案内の11頁には、「昇
任制度」について、「東京都では、学歴等に関
係なく、能力・業績主義に基づく昇任選考（主
任級職選考、管理職選考等）により昇任する仕
組みになっています（日本国籍を有しない職員
は、管理職選考を受験できません）」と明記さ
れている。
（d）東京都における受験資格記載は、日本国
籍を有する者を原則とし、例外的に日本国籍を
有しない者が受験できる職種を定めたものとい
え、国籍要件緩和は限定的で、いまなお制限は
広範であるといえよう。
（5）地方公共団体の公務員採用試験における外
　国人の受験資格の規制緩和が一定程度進展し
　ていると考えられる事例（その1）一大阪府
（a）大阪府では、例えば、「平成19年度大学卒
程度職員採用試験案内」（出典：＜http：／／www．
pref．osaka．jp／jinji－i／saiyo／shiken／19daigaku．
html＞）においては、事務職の行政A（一般
行政事務に従事）・行政B（警察事務に従事）、
技術職の土木・建築・機械・電気・環境・林学
について、「2．受験資格」において、欠格条項
関連記載と国籍要件が以下のように記載されて
いる（年齢や学歴等は省略）。
■ただし、次のいずれか一つに該当する人は、
　受験できません。
　・成年被後見人、被保佐入（民法の一部を
　　改正する法律（平成11年法律第149号）
　　附則第3条第3項の規定により従前の例
　　によることとされる準禁治産者を含みま
　　す。）
　・禁鋼以上の刑に処せられ、その執行を終
　　わるまで又はその執行を受けることがな
　　くなるまでの人
　・大阪府において懲戒免職の処分を受け、
　　当該処分の日から2年を経過しない人
　・日本国憲法施行の日以後において、日本
　　国憲法又はその下に成立した政府を暴力
　　で破壊することを主張する政党その他の
　　　団体を結成し、又はこれに加入した者
　■行政Bを除き、日本国籍を有しない人も受
　　験できます。
（注）日本国籍を有しない職員は公権力の行使
又は公の意思形成への参画に携わる職以外の職
に任用されます。詳しくは、「13．日本国籍を有
しない人の任用について」をご覧ください。
（b）そして、「13．日本国籍を有しない人の任
用について」では、以下のように記されている。
（1）日本国籍を有しない職員は、「日本国籍
を有しない職員を任用することのできる職の
範囲を定める規則」等に基づき、公権力の行
使又は公の意思形成への参画に携わる職以外
の職に任用されます。
職種
行政A
　日本国籍を有しない職員が
　従事できる職務の主な例
職員の給与、旅費の等の計算及
び支出等に関すること
国・市町村との連絡調整に関す
ること
広報活動、府民相談に関するこ?
国際交流の調整及び推進に関す
ること
統計調査に関すること
契約事務、事業用地の取得に関
すること
IT化の推進に関すること　等
　（堀江注：以下の職種については省略）
②　日本国籍を有しない入は、採用時に当該
職務に従事可能な在留資格がない場合には採
用されません。
（c）すなわち、大阪府も、受験資格を国籍に
よって制限してはいるが、職務内容により従事
できる職務と従事できない職務とを区分し、で
きるだけ国籍要件を緩和していると考えること
ができる。
（6）地方公共団体の公務員採用試験における外
国人の受験資格の規制緩和が一定程度進展し
　ていると考えられる事例（その2）一横浜市
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（a）横浜市も、国籍要件該当職種を限定して、
外國人の受験資格を広げようとしているように
見える。
　横浜市人事委員会による「平成19年度　横浜
市職員（大学卒程度等）採用試験　受験案内［抜
粋版］」（出典：〈http：／／www，city．yokohama．
jp／me／jinji／daigaku／dai　一　1　gj　uan．pdf＞）では、
ほかの地方公共団体と同様の地方公務貝法第16
条の欠格事項を記載しているが、国籍要件につ
いては、一一部職種の職務概要によって、「日本
国籍であることが受験資格」となる（A）区分
と、「外国籍（日本国籍を有しないことをいう。
以下同じ。）であることが受験資格」となる（B）
区分とに分けているものと、国籍が受験資格に
なっておらず日本国籍・外国籍いずれの者も受
験できる職種に分けているのである。
（b）ここで、まず、（A）と（B）に区分さ
れた職種と、その職務概要説明を挙げておく。
　（1｝次の試験区分については、国籍により
「（A＞」区分と「（B）」区分に分かれます。
・事務（A）、社会福祉（A）など7区分は、
日本国籍であることが受験資格となります。
・事務（B）、社会福祉（B＞など7区分は、
外国籍（日本国籍を有しないことをいう。以
下同じ。）であることが受験資格となります。
・事務（A）、事務（B）など（A）、（B）
区分に分かれている試験区分については合否
水準が同一となっています。
試験区分
事務（A）
事務（B）
社会福祉（A）
社会福祉（B）
職務概要
局や区役所などに配属され、
一般行政事務に従事しますe
事務（A）の職務のうち公
権力の行使にあたる業務な
どを除いた業務に従事しま
す。
主に、社会福祉施設や区役
所、児童相談所などで指導
員や相談員等として、指導、
相談、調査などの業務に従
事します。
社会：福祉（A）の職務のう
ち公権力の行使にあたる業
務などを除いた業務に従事
土木（A）
土木（B）
建築（A）
建築（B）
化学（A＞
化学（B）
農業（A）
農業（B）
交通事務（A）
交通事務（B＞
します。
主に、総合的な都市整備や、
道路、下水道・河川、港湾
などの計画・建設において、
土木関係の専門技術の業務
に従事します。
土木（A）の職務のうち公
権力の行使にあたる業務な
どを除いた業務に従事しま
す。
主に、総合的な都市整備や、
公共施設の建設、開発・建
築指導などの業務に従事し
ます。
建築（A＞の職務のうち公
権力の行使にあたる業務な
どを除いた業務に従事しま
す。
主に、水質・大気等の化学
分析、下水道処理等の水質
管理、環境保全のための調
査研究などを行います。
化学（A）の職務のうち公
権力の行使にあたる業務な
どを除いた業務に従事しま
す。
主に、都市農業の振興や緑
地の管理、農業専用地区や
土地改良区に関する業務な
どに従事します。
農業（A）の職務のうち公
権力の行使にあたる業務な
どを除いた業務に従事しま
す。
交通局に配属され、事務全
般に従事します。
交通事務（A）の職務のう
ち公権力の行使にあたる業
務などを除いた業務に従事
します。
（c）そして、②に掲げる、機械、電気、生物、
造園、情報処理、交通土木、交通建築、交通機
械、交通電気、司書、薬剤師、学校事務の試験
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については、国籍は受験資格とはなっていない
ので、日本国籍、外国籍どちらの人でも受験す
ることができるとされている。また、㈲に掲げ
る、衛生監視員、消防の試験については、日本
国籍であることが受験資格となっている。
（d）さらに、9頁には、「外国籍職員の担当
業務について」と題する項目があり、以下のよ
うに記載されている。
外国籍職員の担当業務について
「公権力の行使または公の意思の形成に参
画する公務員については、日本国籍を必要
とする」という公務員の基本原則に基づき、
横浜市では、外国籍の職員は次のような業
務に就くことができません。
1　公権力の行使にあたる業務について
　　公権力の行使にあたる業務とは、次の
　　とおりです。
　　・市民の権利や自由を一方的に制限す
　　　る内容を含む業務
　　・市民に義務や負担を一方的に課す内
　　　容を含む業務
　　・市民に対して強制力をもって執行す
　　　る業務
　　・その他公権力の行使に該当する業務
　く代表的な業務の具体例〉
事務
社会福祉
土木
建築
交通事務
：各種の許認可、税の賦課・
滞納処分、土地収用、占有
許可、立入調査、設備の設
置命令、各種規制など
1生活保護の決定など
：都市計画決定、開発規制な
　ど
：建築行為の制限など
：土地収用など
その他の職種：各種規制など
2　公の意思の形成に参画する職について
　　公の意思の形成に参画する職とは、「横
　　浜市の行政の企画、立案、決定等に関
　　与する」職であり、原則として、ライ
　　ンの課長以上の職、及び本市の基本政
　　策の決定に携わる係長以上の職（基本
　　計画の策定、予算査定、組織人事労務
　　管理等）が該当します。
3　昇任について
　　外国籍の職貝についても、上記の公務
　　員の基本原則にあたらないポストであ
　　れば就くことができます。そのため、
　　スタッフ職である理事（局長級〉まで
　　の昇任が可能となります。
　　なお、横浜市には係長昇任制度があり
　　ますが、採用試験と同様の措置がとら
　　れており、外国籍の職員も受験できま
　　す。
（e）このような記述を見れば、国家公務員試
験や、東京都や新潟県・新潟市の採用試験に比
べ、国籍要件はかなり緩和されている印象を受
ける。
（f＞しかし、横浜市も、大阪府も、これで十
分かといえば、そうではないであろう。一部と
はいえ、国籍要件は残っているのであり、次で
見る川崎市の国籍要件原則撤廃と比較すれば、
なおハードルは高い。また、「公権力の行使に
あたる業務」の意義や範囲は決して明確ではな
い。より根本的な問題は、横浜市の資料にいう
「公権力の行使または公の意思の形成に参画す
る公務員については、日本国籍を必要とする」
という原則は、本当に公務員の基本原則なのか、
基本原則ならば国家公務員法や地方公務員法あ
るいは憲法に規定されてしかるべきではないか、
現に規定されていない以上は基本原則とはいえ
ないのではないか、などの疑問が生じるのであ
る。そもそも、地域住民が地方公共団体を組織
し地域の自治事務を担当することが地方自治の
本旨にかなうのであれば、地域住民として働き
たいという外国人を排除する必要はないであろ
う。
（7）地方公共団体の公務貝採用試験における外
　国人の受験資格の規制緩和が相当程慶進展し
　ていると考えられる例一川崎市
（a）公務員試験における外国人の受験資格の
拡大に関して注目されるのは、川崎市である。
「平成19年度　川崎市職員採用試験（大学卒程
度、獣医師、薬剤師、保健師）の概要」（出典：
〈http：〃www．city．kawasaki．jp／94／94ninyou／
home／load／19daigiyeu．pdf＞）によれば、試験
一251一
県立新潟女子短期大学研究紀要　第45号　2008
区分として、行政事務、社会福祉、心理、学校
事務、土木、電気、機械、建築、化学、造園、
消防士、獣医師、薬剤師、保健師があるが、こ
のうち受験資格に「日本国籍を有する者」との
記載があるのは消防士だけである。川崎市市民
局人権・男女共同参画室による「外国人市民・
多文化共生施策　これまでの川崎市の取り組
み」（出典：＜http　：／／www．city．kawasaki．jp／
25／25zinken／home／gaikoku／shisaku．htm＞）
に、「ユ996年　市職員採用の国籍条項撤廃（消
防士を除く」と記載されている通りである。こ
れは、受験段階での規制を原則撤廃するもので
あり、高く評価されるところである。
（b）なお、上記・，「平成ユ9年度　川崎市職員
採用試験（大学卒程度、獣医師、薬剤師、保健
師）の概要」は、任用後の配置等について記載
しており、評価される一方で、大阪府や横浜市
と同様の問題が生じるので、記載する。
5　配置等
採用後の配置、異動、昇任等は、市の総合
的な人事システムに基づき行われており、
中長期的視点に立った職貝の養成が図られ
ています。（日本国籍を有しない入の配置、
異動、昇任等は、この人事システムに基づ
き行われるとともに、「外国籍職員の任用
に関する運用規程」に基づいて任用が行わ
れます。）
◎「外国籍職員の任用に関する運用規程」
の概要について
「外国籍職員の任用に関する運用規程」で
　は、外国籍の職員は、「公権力の行使」
　に該当しない職務又は「公の意思形成へ
　の参画」に該当しない職（ラインの課長
　級以上の職を除く全ての職）に任用され、
　これらにかかわる職員数は、おおむね8
　割に当たるものであり、この中で、国籍
　にかかわりのない職員の配置、異動、昇
　任等を行っていく旨の規定がなされてい
　ます。
　　　参考1
　　　　　「公権力の行使」試験区分　　　　　に該当しない職務
職務の概要（代表例）
行政事務　情報化の推進
　　　　産業の振興
　　　　　区政推進、区民相
　　　　談
　　　　水道、交通などの
　　　　公営事業
　　　　市民文化、スポー
　　　　　ッの振興
社会福祉　福祉施設入所者等
　　　　　の専門的相談・指
　　　　導
　　　　医療相談
心理
土木
電気
化学
造園
獣医師
薬剤師
障害児・者の専門
的相談・指導・助
言
道路工事の実施計
画、設計、監督
道路の維持補修工
事の実施、設計等
水処理施設の設備
の運転操作、調整
各種施設の電気設
備の維持管理
「公権力の行使」
にかかわる職務
市税等の賦課、滞
納処分
生活保護の決定
感染症、結核等の
予防
障害福祉施設の入
所措置
開発行為の監視、
規制
公害の発生の監視、
規制
水道水の水質管理　産業廃棄物等の監
検査、調査研究　　視、規制・
公圃、緑地等の維
持管理
公共施設の緑化
動物の飼育
検査、調査研究
市立病院の調剤
検査、調査研究
都市計画事業の決
定
環境衛生監視
食品衛生監視
（C）上記・川崎市の「外国籍職員の任用に関
する運用規程一外国籍職員のいきいき人事を目
指して」（「外国人への差別を許すな・川崎連絡
会議」におけるウェブページから原文入手可
能：〈http：11homepage3．　nifty．com／hrv／krk／
houri／unyoutouti〆unyoutou価．htm1＞）　は、　第
1章で、「当然の法理」を扱っている。
　そこでは、既述のように、国家公務員法や地
方公務員法には国籍要件は書かれていないこと
が指摘されたうえで、国籍要件が、ユ953年に内
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閣法制局による、「法の明文の規定でその旨が
特に定められている場合を別とすれば、一般に
わが国籍の保有がわが国の公務員の就任に必要
とされる能力要件である旨の法の明文規定が存
在するわけではないが、公務員に関する当然の
法理として、公権力の行使又は国家意思の形成
への参画にたずさわる公務員となるためには日
本国籍を必要とするものと解すべきであり、他
方においてそれ以外の公務員となるためには日
本国籍を必要としないものと解せられる」との
見解（補足すれば、これがいわゆる昭和28年3
月25日法制局一発29号法制局ag－一部長回答であ
り、それを受けて制定された人事院規則八一一
八第8条3号は、国家公務員の採用試験を受け
ることができない者として、「日本国籍を有し
ない者」と規定するに至った）、あるいは昭和
48年5月28日の自治省見解により、「公務員の
当然の法理に照らして、地方公務員の職のうち
公権力の行使または地方公共団体の意思の形成
への参画にたずさわるもの」について「日本の
国籍を有しない者を任用すること」は「できな
いものと解する」との見解によって、国家公務
員、地方公務員ともに、日本国籍を有しない者
は受験を制限されることになった経緯が略述さ
れている。それに対して、川崎市は、「当然の
法理に対する本市の考え方」、「公権力の行使」
に関する判断を行い、「公の意思の形成への参
画」に関する判断を行っている。
　これは、共生・差別撤廃を目指す川崎市の基
本的な考えであり、高く評価されるものである。
　しかし、前述の任用後の配置や昇任の手続き
では、依然として「公権力の行使」または「公
の意思形成への参画」の名目の下で、外国籍職
員は差別的取り扱いを受けることになるおそれ
があるのであって、これらの名目の妥当性が疑
問と思われるのである。
3　公務員の意義・分類および国籍要件
（1）公務員の意義r
（a）そこで、まず、公務員とは何か、を問題
とする必要がある。公務員の定義は、「公権力
の行使」や「公の意思形成への参画」と結び付
いて、外国籍の者が、公務員試験を受験するこ
とを妨げうるものなのか、その昇任を妨げうる
ものなのかが問題となるからである。
（b）日本国憲法、国家公務員法、地方公務員
法、刑法その他の法律に、「公務員」の語が記
されているが、実際にはその意味や範囲は明確
ではない。
　憲法第15条第2項は、公務員について、「す
べて公務員は、全体の奉仕者であつて、一部の
奉仕者ではない」（英訳は、All　public　officials
are　servants　of　the　whole　community　and　not
any　group　thereof．である〉と規定する。
　これは、沿革的には、天皇主権下の大日本帝
国憲法のもとでは、公務員がすべて「特定の支
配者個人、すなわち旧憲法の場合には一一L人の天
皇、に対する奉仕者」であったのに対して、第
2次世界大戦後に制定された日本国憲法は、「民
主主義の原則によって、国家組織を基本的に再
編成することを目的としたものであり、したが
って公務員制度に関しても、それが民主的に統
制されるという原則を基本」としたことを受け
て、公務員を、「社会全体としての国家、すな
わち国民全体の奉仕者」としたのであり、「英
訳文…・が、・…『全体』という抽象的な意味
に用いられやすい用語に代えて、the　whole
community（社会の人々全部）といっており、
…・?ｱ員の奉仕する対象、すなわち公務員を
使用している使用者の本質を、一層具体的に示
している」とされているのである（3）。
　この見解によれば、現行憲法下の公務員にと
って重要なのは、社会全体、国民全体に対する
奉仕者として、公務を遂行することであるが、
どのような者が公務員としての適格を有するか
はこれだけでは判別できない。
（c）現在の憲法学では、第15条にいう「公務
員」について、広義では、立法・行政・司法を
含む国または地方公共団体の公務に従事する者
の総称であり、狭義では、国会議員や地方議会
議員を除いた者をいうものと解するのが一般的
である（4）。
（d）他方、行政法学では、「公務員に関する
基本法ともいうべき国家公務員法及び地方公務
員法でも、国家公務員及び地方公務員の意義に
ついて明確な定めはなく、したがって、それぞ
れの範囲も、必ずしもはっきりしない」とした
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うえで、「公務員の定義をするとすれば、公務
員とは、国又は地方公共団体の組織において一
定の職を占め、一定の職務権限を有する者その
他國又は地方公共団体からその勤務に対し俸給
・給料・報酬その他の給与を受けて国又は地方
公共団体の公務に従事する者を総称するものと
いってよいであろう」との見解があるC5）。
（e）このように、明確な公務員の定義をする
ことは難しく、公務員の観念をどのように定め
るかには立法政策上広い裁量の余地があるとい
われている（6）が、本稿では、こうした見解を
参考にしたうえで、当面の問題関心に鑑み、主
に国家公務員法および地方公務員法の適用を受
ける一般職の公務員を考察対象とするものとす
る。
（2）公務員の種類
（a＞公務員の種類を見ると、まず、国家公務
貝と、地方公務員がある。
　定義については、国家公務員に関しては、「国
の組織において一定の職を占め、一定の職務権
限を有する者及び国から俸給・給料その他の給
与を受けて国の公務に従事する者を広く総称す
る観念であって、いわゆる雇員・傭人として取
り扱われた者はもちろん、臨時的職員・非常勤
職員を含み、上述の要件を充す者はすべて、国
家公務員と呼ばれる」ものとされ、地方公務員
に関しては、「地方公共団体の選任権に基づき、
地方公共団体から俸給・給料その他の給与を受
けて地方公共団体の公務（事務事業を含む〉に
従事する者は、臨時的職員であると非常勤職員
であるとを問わず、すべて地方公務員に含まれ
る」ものとされているC7）。この定義は、積極
的な定義である。
　ただ、このように、国家公務員と地方公務員
とを、勤務主体が国か地方公共団体かを中心と
して分類することも可能ではあるが、これに対
しては、警視正以上の都道府県警察職員は、警
察法第56条第1項における「都道府県警察の職
員のうち、警視正以上の階級にある警察官（以
下「地方警務官」という。）は、一般職の国家
公務員とする」との規定により、第2項にいう
「前項の職以外の都道府県警察の職員（以下「地
方警察職員」という。）」とは区別されて国家公
務員の扱いを受けるという例外が見られ、全面
的に妥当するものではない（S）。
（b）別な分類として、一般職と特別職の区分
がある。国家公務員法は、公務員の職を一般職
と特別職に分け（同法第2条第1項）、国家公
務貝法第2条第3項に列挙された特別職以外の
一切の職を一般職とし（同法第2条第2項）、
一般職に属するすべての職に適用する（同法第
2条第4項）ものとされている。地方公務員法
も、第3条で同様に規定している。
　特別職は、特定の法律の適用を受けるもので
あり、国家公務員法では、内閣総理大臣、国務
大臣、副大臣、特命全権大使、裁判官、国会議
員、防衛庁職員その他が列挙されている。この
ほかに、裁判所法に基づく裁判官や裁判所職員
も、特別職の公務員である。地方公務員法では、
「就任について公選又は地方公共団体の議会の
選挙、議決若しくは同意によることを必要とす
る職」その他が列挙されている。しかし、実際
には特別職の定義・分類は難しく、「特別職と
された職に関する上位の共通する特色を見出す
ことは困難があり、強いて挙げれば、国家公務
員の場合、人事院の人事行政に服せしめること
になじまない、という程度のネガティブな整理．
しかできない」（9）とされている。
　他方、一般職は、上述のように、特別職とし
て国家公務員法および地方公務員法に列挙され
ていない職のすべてを含むものであって、その
範囲は実際上きわめてひろく、中央省庁の事務
次官や局長も一般職であるoe）。なお、一般職
の公務員であっても、外務職員は一般職の国家
公務員でも外務公務員法の適用を受け、地方公
務員である公立学校の長や教員は教育公務員特
例法の適用を受けるなどの例外的措置が見られ
る。
　ここで、本稿の目的に戻って検討すれば、こ
れらの分類からは、公務員と、国籍との関連は
出てこない。換言すれば、これらの類型化によ
っては、外国人が一般職の公務員になれないと
いうことを導き出すことはできない（11）。
（3）公務員の任用と国籍要件
（a）そこで、次に、．公務員関係の成立、すな
わち公務員の任用もしくは採用を検討すること
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にする。
　まず、公務員関係の成立に関する国家公務員
法上の主な規定は、以下の通りである。すなわ
ち、第33条第1項は、「すべて職員の任用は、
この法律及び人事院規則の定めるところにより、
その者の受験成績、勤務成績又はその他の能力
の実証に基いて、これを行う」と規定し、第35
条前段は、「官職に欠員を生じた場合において
は、その任免権者は、法律又は人事院規則に別
段の定めのある場合を除いては、採用、昇任、
降任又は転任のいずれか一の方法により、職員
を任命することができる」と規定し、第36条第
1項前段は、「職員の採用は、競争試験による
ものとする」と規定する。地方公務員法も、第
15条第17条に、同様の規定を置いている。
　ここにいう公務員の任用・任命の用語に関し
ては、ともに個人を公務員としてある一定の職
につけることを指し、ほぼ同義と考えてよく、採
用は任用の一つの方式であるとされている（12｝。
（b＞ここで、国家公務員法において、平等取
り扱いの原則を定める第27条は、「すべて国民
は、この法律の適用について、平等に取り扱わ
れ、人種、信条、性別、社会的身分、門地・…
によつて、差別されてはならない」と規定し、
また、採用試験の公開平等原則を定める第46条
は、「採用試験は、人事院規則の定める受験の
資格を有するすべての国民に対して、平等の条
件で公開されなければならない」と規定してい
る。ここでは、「すべて国民は」あるいは「す
べての国民」とあることを理由として、公務員
になれるのは日本国籍を有する者に限られ、外
国人はなれない、と解する考え方もありうる。
他方、外国人が公務員になることを禁止する規
定は存在しないことを理由に、適切な法解釈あ
るいは法律・条例等があれば外国人も公務員に
なれると解する考え方もありうることになる。
　憲法学では、権利として公務就任権を検討す
る場合は、その法的性格については、参政権説、
職業選択の自由説、幸福追求権説がある“3）の
で、検討を要するところであり、別稿に譲るも
のとする。
　（c）しかし、すでに見た公務員任用の際の欠
格条項と国籍要件に関する行政実務を考慮すれ
ば、政府の公定解釈や、人事院規則の存在によ
って、少なくとも人事院の行う国家公務員採用
試験では、外国人には受験資格はない。
　では、このことが外国人の人権に対する不当
な制約であるとして、憲法違反と解することが
可能か。
　これに対しては、公務就任権に関して参政権
説に立ったうえで「さらに参政権を広く考えて
『公務に就く権利』をとりあげてみても、外国
人を全面的に排除することの合理性は別として、
憲法上の権利として外国人に及ぶと解する必要
はないであろう」〔ωとする有力な見解がある。
　他方では、「公務就任権は参政権の一種とみ
るべきか、職業選択の自由の一環と考えるかは
後に論ずるとして、広義の参政権的権利と捉え
ても、権利の性質上、非管理的・機械的な公務
を含めてすべての公務に携わる権利（ないし資
格）が外国人には認められない、という結論が
当然に出てくるわけではない。・…一般の公務
について、ある種の限られた職に従事する権利
（ないし資格）を一定の類型の外国人に認めて
も、参政権的権利の性格と矛盾することにはな
らないであろう」［15）との見解もある。
　また、「地方公務員の地位とその勤務関係」
について、「すべての国民は、平等かつ公平に
地方公務員に採用される機会を保障されなけれ
ばならない（憲法14条、地公法13条）。この目
的を達するために公務員の採用は、もっぱら能
力の実証による成績主義（メリット・システ
ム）にもとつく公正な競争試験または選考によ
って行われる（地公法15条、18条）」としたう
えで、「外国人の任用問題」に関して、「従来の
公定解釈においては、公務貝は公権力の行使に
携わるから外国人を採用することはできないと
解されてきた。しかし、今日ではこうした扱い
は不当な差別であるとの批判が強く、公権力の
行使に直接かかわらない職種については外国人
を積極的に採用する自治体が出現しているだけ
でなく、最近ではさらに進んで一般職員の採用
要件から国籍要件を除外する動きも出はじめて
いる。公務員任用の平等扱いの原則が外国人に
も及ぶかどうかは抜本的に再検討されなければ
ならない問題である」（16）とする見解も提示さ
れている。
　しかし、いずれの見解が妥当であるかは、こ
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れまでの検討のみでは困難である。
4　結びにかえて一今後の課題
　これまで見てきたように、外国人は、人事院
規則やそれに影響を与えた行政実務によって、
一般職の公務貝になることを阻まれてきた。現
在でも、国家公務員になることはできず、地方
公務員も、地力公共団体の対1芯によって国籍要
件が原期的に撤廃されたのはきわめて少数であ
るにすぎない。
　この駐路を突破するためには、公務就任権の
性格に関して、参政権説、職業の選択説、幸福
追求権説の長所・短所を十分に検討した上で、
いずれが妥当であり、外国人の権利の拡張に資
するかを考察しなければならない。
　また、「当然の法理」の沿革やその内容を詳
細に検討した上で、行政実務が妥当性に欠ける
かを明らかにしなければならない。これには、
公務員の分類において、不明確な概念である「公
権力の行使」や「公の意思の形成への参画」の
意義・内容を明らかにした上で、最高裁判例（最
高裁平成17年1月26日大法廷判決、平成10年（行
ツ）第93号：管理職選考受験資格確認等請求事
件、民集第59巻ユ号128頁、判例時報1885号3
頁、判例タイムズ1174号ユ29頁）㈲を厳密に考
察して、外国人の公務就任権に関するそれらの
概念の限界やその使用の不当性を明らかにする
必要があるのであるが、別稿に譲り、ひとまず
摺筆する。
注（1）芦部信喜「憲法学n　入権総論』有斐閣1994
　　　年126頁。このような外国人の人権享有主体
　　　性に関する穣極説の権利性質説については、
　　　例えば、小林直樹『新版　憲法講義　上i東
　　　　京大学出版会1980年286頁、伊藤正己『憲法
　　　　［第3版］1弘文堂1995年196頁、佐藤幸治『憲
　　　　法［第3版1」1995年417頁なども参照eなお、
　　　　外国人の類型や人権享有主体性に関しては、
　　　　拙稿「外国人の人権一．τ外国人の入浴・入店
　　　　お断り」訴訟一」県立新潟女子短期大学研究
　　　　紀要第43号（2006年）において検討したとこ
　　　　ろであるe
注（2）本稿は、筆者の主な研究対象の一つとしての
　　　　「外国人の人権」を考察する過程で、本学で
　　　　の2007年2月の「外国人教員の任期に関する
　　　　規程」の改正を契機として取り上げるに至っ
　　　　たものであるが、外国人の公務就任権のうち
　　　　の昇任問題に関しては、周知のように、すで
　　　　に地方公務員となっている特別永住者が、日
　　　　本国籍を有していないことを理由に東京都の
　　　　管理職選考試験の受験を拒否された事件（最
　　　　高裁平成17年1月26日大法廷判決、平成10年
　　　　く行ツ）第93号：管理職選考受験資格確認等
　　　　請求事件、民集第59巻1号128頁、判例時報
　　　　1885号3頁、判例タイムズ1174号129頁）に
　　　　おいて、東京都によるそのような措置が憲法
　　　　第14条第1項にも労働基準法第3条にも反し
　　　　ないとする最高裁大法廷の多数意見に対して、
　　　　「被上告人は日本人を母とし、日本で生まれ、
　　　　我が国の教育を受けて育ってきた者であるが、
　　　　父が朝鮮籍であったことから、日本国との平
　　　　和条約の発効に伴い、本人の意思とは関係な
　　　　く日本国籍を失ったものである。我が国の場
　　　　合、被上告入のように、この平和条約によっ
　　　　て日本国籍を失うことになったものの、永ら
　　　　く我が国祉会の構成貝であり、これからもそ
　　　　のような生活を続けようとしている特別永住
　　　　者たる外国人の数が在留外国人の多数を占め
　　　　ているところ、本件のような国籍条項は、そ
　　　　のような立場にある特別永住者に対し、その
　　　　資質等によってではなく、国籍のみによって
　　　　昇任のみちを閉ざすこととなって、格別に苛
　　　　酷な意味をもたらしていることにも留意しな
　　　　ければならない。このような見地からも、我
　　　　が国においては、多様な外国人を一律にその
　　　　国籍のみを理由として管理職から排除するこ
　　　　との合理性が問われなければならないと考え
　　　　るのである」との厳しい反対意見（滝井繁男
　　　　裁判宮）が見ちれるところであり、管理職に
　　　　関わる国籍に基づく公務就任権の差別的取り
　　　　扱いは、後述するような国民主権原理やそれ
　　　　に基づくいわ＠るギ当然の法理」を厳しく批
　　　　覇的に検討すべき論点を含むものであること
　　　　から、今回はその手がかりとして、採用を中
　　　　心に検討するこ、とにしたものである。
注（3）鵜飼信成『公務員法［新版］」有斐閣1980年
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　　　　15－16頁による。
注（4）宮澤・コメと称される宮澤俊義著・芦部信喜
　　　　補訂『全訂　日本国憲法」日本評論社1978年
　　　2工8頁。ここでは、第15条にいう公務員につ
　　　　いて、「広義で国または地方公共団体の公務
　　　　に参与することを職務とする者の総称である。
　　　　国家公務員法および地方公務員法にいう一般
　　　　職および特別職の国家公務員および地方公務
　　　員はもちろん、三公社や日本銀行の職員など
　　　準公務貝といわれる者や、さらに、国会議員
　　　　・地方議会の議員をも舎むと解すべきであろ
　　　　う。狭義では、これらより狭く、各法律によ
　　　　ってちがうが、特に、国会議員および地方議
　　　員を除く例である」とされている。この見解
　　　が通説的であり、樋口陽一・佐藤幸治・中村
　　　睦男・浦部法穂『注解法律学全集1　憲法1
　　　　［前文・第1条～第20条］1青林書院1994年
　　　333－334頁（中村睦男執筆）や、大須賀明・
　　　栗城壽夫・樋口陽一・吉田善明編r憲法辞
　　　典』三省堂2001年148頁（岩間昭道執筆）も
　　　　同内容である。
　　　　なお、日本国憲法は、一方で、「公務員」
　　　　という用語を、第15条第1項のr公務員を選
　　　定し、及びこれを罷免することは、国民固有
　　　の権利である」との規定、同第2項の、「す
　　　べて公務員は、全体の奉仕者であつて、一部
　　　の奉仕者ではない」との規定、第99条の、「天
　　　皇又は摂政及び国務大臣、国会議員、裁判官
　　　その他の公務員は、この憲法を尊重し擁護す．
　　　る義務を負ふ」との規定で用いている。他方、
　　　内閣の職務として「法律の定める基準に従ひ、
　　　官吏に関する事務を掌理すること」と定める
　　　第73条4号、ならびに、天皇の国事行為とし
　　　て「国務大臣及び法律の定めるその他の官吏
　　　の任免・…を認証すること」と定める第7条
　　　　5号では、「官吏」の用語を用いている。こ
　　　れについて、上記・宮澤俊義著・芦部信喜補
　　　訂『全訂　日本国憲法』では、まず、第99条
　　　にいう「rその他の公務員』とは、以上に列
　　　挙されたもの以外のすべての公務員を含む」
　　　　とする一方、「天皇の地位は、日本国憲法の
　　　　もとで、一種の公務を担当する地位、すなわ
　　　ち公職であるから、その地位を充たす者は公
　　　務員にほかならない。ただ、本条は、天皇や
　　　　摂政を、国務大臣や国会議員なみに、「公務
　　　　則として扱うのは妥当でないと考えたので
　　　　あろう、天皇と摂政以外の公務員だけをf公
　　　　務員』と呼んでいる」と述べている（819－
　　　　820頁）。それに対して、「官吏」については、
　　　　まず、「ここ（堀江注：第7条4号）と第73
　　　　条第4号とで『官吏」という言葉を使ってい
　　　　るが、その意味するところは、必ずしも明確
　　　　でない」としたうえで、「日本国憲法にいう
　　　　『官吏」とは、おそらく、専務として国の公
　　　　務に従事する者の地位を意味する、と解して
　　　　よかろう」とされており、実際に、国家公務
　　　　員法第1条第2項でも、「この法律は、もつ
　　　　ばら日本国憲法第73条にいう官吏に関する事
　　　　務を裳理する基準を定めるものである」と規
　　　　定されているが、ここで、注意すべきは、「明
　　　　治憲法時代には、　「官吏」とは、天皇の特別
　　　　の選任行為により、天皇に対して無定量の勤
　　　　務鶉務を負う者というと説明され、…・この
　　　　官吏の概念と、日本国憲法にいう『官吏』と
　　　　はけっして同じでない」（127－128頁）こと
　　　　であろう。この点に関して、同書570頁では、
　　　　「憲法第7条第5号にいう『官吏』は、マッ
　　　　カーサー草案にはstate　orHcials（マ草案6条
　　　　5号）、その英訳には単にethcialsとあり、
　　　　本条（堀江注：第73条4号）の『官吏に関す
　　　　る事務jは．マッカーサー草案にも（同65条
　　　　4号）、その英訳にもcivil　serviceとある。
　　　　また、憲法第15条の『公務員」は、マッカー
　　　　サー草案にも（同14条）、その英訳にもpublic
　　　　o伍cialsとある。これを見れば、憲法第7条
　　　　にいう『官吏』も、本条にいう「官吏」も、
　　　　要するに、国の公務に従事する公務員の意味
　　　　であることが分かる。ただ、国会議貝のよう
　　　　に、国民を代表して内閣をコントロールする
　　　　職務を有する公務貝や、専務的にでなく公務
　　　　に従事する非常勤的な公務員は除く意味で、
　　　　明治憲法以来のf官吏］という言葉を使った
　　　　にすぎない。もとより明治憲法にいう官吏と
　　　　はなんの関係もない」と述べられている。
注（5）田中二郎「新版　行政法　中巻　全訂第2版j
　　　　弘文堂1976年220頁。なお、公務員制度の沿
　　　　革に関しては226頁以下参照。また、前掲注
　　　　3・鵜飼信成「公務員法［新版］11頁以下
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　　　　の「第1編　総説」には、日本における公務
　　　　員制度の展開や国家公務員法の展開に関する
　　　　詳細な記述がある。
注（6）塩野宏「行政法田〔第2版］　行政組織法」
　　　　宥i斐閣2001年201頁では、「公務員の観念の相
　　　　対性」と題して、「日本国憲法は単に公務員
　　　　と規定しているが（一五条参照）、公務員と
　　　　は何かは一義酌にきまってくるものではない。
　　　　たとえば、国及び地方公共団体と勤務関係に
　　　　たつものは常職的にいってこれに入るとして
　　　　も、それでは独立行政法人や特殊法人の動務
　　　　者はどうか、という問題がおこる。また、勤
　　　　務関係にたつという場合でも、塞議会の委員
　　　　などもこれに含まれるのかどうか、いわゆる
　　　　アルバイト的な者の地位はどうであるかなど
　　　　の、限界事例が数多く登場する。また、具体
　　　　的に公務員法制を作っていく場合に、国又は
　　　　地方公共団体に勤務するものに一律に特別の
　　　　公務員法制を適用すべきかどうかも、問題と
　　　　なるところである。さらに、観点をかえてみ
　　　　ると、国家賠償法とか、刑法とかそれぞれの
　　　　法目的に対応したかたちで、公務員の観念が
　　　　あってしかるべきである、という議論も成り
　　　　立ちうるところである。これを要するに、公
　　　　務員の観念をいかに定めるかには、立法政策
　　　　上広い裁量の余地があることになる」と述べ
　　　　られている。なお、刑法上の公務員の概念に
　　　　ついては、例えば、藤木英雄『刑法講義　各
　　　　論』弘文堂1976年19頁以下、山口厚「刑法各
　　　　論　補訂版』有斐閣2005隼534頁以下、西田
　　　　典之『刑法各論［第3版］』弘文堂2005年380
　　　　頁以下など参照。
　　　　　また．上記・塩野宏「行政法IH［第2版］
　　　　行政組織法a219頁においては、現行法制は、
　　　　明治憲法下で旧官吏制度が身分的階層方式を
　　　　とっていたのを廃止して、「官職（一人の職
　　　　員に割わ当てられる職務と責任一国家公務員
　　　　の職階制に関する法律（職階法）3条1号）
　　　　を職務の種類及び複雑と責任の度に応じ分類
　　　　整理する計画」である職階制を導入しようと
　　　　したが、分類作業等の困難さなどから実施さ
　　　　れておらず、「勤務閲係の変動に閲しては、
　　　　かつての身分制的な分類基準は廃止され、専
　　　　ら職務の内容による分類が単位として用いら
　　　　れている。しかし、その分類は職階制が想定
　　　　したよりもはるかに大まかである」と述べら
　　　　れている。
注（7）前掲注5・田中二郎r新版　行政法　中巻
　　　　全訂第2版i224頁による。
注（8）前掲注6・塩野宏「行政法田［第2版］　行
　　　　政組織法」203頁参照。
注（9）当該引用部分、および一般職・特別職の区分
　　　　の説明は、前掲注6・塩野宏「行政法皿［第
　　　　2版］　行政組織法j2〔＞4，頁以下による。
注（10）前掲注6・塩野宏「行政法皿［第2版］　行
　　　　政組織法』205頁e
注（U）ただし、国家公務員法第2条第6項は、ギ政
　　　　府は、一般職又は特別職以外の勤務者を置い
　　　　てその勤務に対し俸給、給料その他の給与を
　　　　支払ってはならない」とする一方、第7項で、
　　　　「前項の規定は、政府又はその機関と外国人
　　　　の間に、個入的基礎においてなされる勤務の
　　　　契約には適用されない」との規定があり、こ
　　　　れに基づいて、人事院規則1－7「政府若し
　　　　くはその機関又は特定独立行政法人との間の
　　　　勤務の契約」が制定されている。この点に開
　　　　しては、前掲注3・鵜飼信成「公務員法［薪
　　　　版］」96頁では、「明治以来の外国人御雇教師
　　　　と同じ目的の制度であるが、・…正規教官任
　　　　用に必要な立法をするのがよいと思われる」
　　　　と述べられている。
注（12）前掲注5・田中二郎『新版　行政法　中巻
　　　　全訂第2版』245頁では、f特定人に公務員の
　　　　身分を与える行為を任用行為又は任命とい
　　　　う」と述べられている．また、金子宏ほか編
　　　　『法律学小辞典［第3版］有斐閣1999年430
　　　　頁および921頁参照。なお、前掲注3・鵜飼
　　　　信成r公務員法正新版］」77頁一78頁では、「任
　　　　用という用語は、国家公務員法上、任命と併
　　　　用されており、英訳では両者共に、
　　　　appointmentの文字が当てられ、ただ場合に
　　　　よってはemp！oymentの文字が当てられてい
　　　　るに過ぎない。したがって両者の区朋も、重
　　　　要なものでなく、…・任命は、職につける行
　　　　為をさし、任用は、職につき、また引続いて
　　　　職にあることを指すように見える。しかしど
　　　　ちらもある入をある官職につける行為で、全
　　　　く相違がないとみるのが正当であろう。■一・・’
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　　　　本稿では、任用という用語が、任命に比べて
　　　　はるかに契約的な、i英語のemployment　B本
　　　　語の雇用に近い語感をもっているところから、
　　　　この言葉を一般的に使う」と述べられ、また、
　　　　前掲注6・塩野宏「行政法皿［第2版］』220
　　　　頁では、公務員関係の成立行為に関して、「国
　　　　家公務員法及び地方公務貝法はいずれもこの
　　　　成立行為を採用と名付けている」と述べられ
　　　　ている。
注（13）芦部信喜・高橋和之補訂『憲法［第4版］』
　　　　岩波書店2007年246頁。
注（14）前掲注1・伊藤正己r憲法［第3版］1197頁。
注（15）前掲注1・芦部信喜『憲法学1　人権総論』
　　　　133－134頁。
注（16＞原田尚彦『地方自治の法としくみ（全訂二版）』
　　　　学陽喜房1998年121一ユ22頁。
注（17）社会的にも大きな問題となった前掲注2にも
　　　　挙げた当該訴訟に関する論評は膨大な数にの
　　　　ぼるが、とりあえず、近藤敦「外国人の公務
　　　　就任権」・別冊ジュリスト154号『憲法判例
　　　　百選1［第4版］』14頁以下、近藤敦「外国
　　　　人の公務就任権」・別冊ジュリスト186号『憲
　　　　法判例百選1［第5版］」14頁以下、岡崎勝
　　　　彦「外国人の公務就任権一5・16東京都管理
　　　　職選考受験訴訟1審判決に即して」ジュリス
　　　　ト1101号35頁以下、法律時報77巻5号の「特
　　　　別企画　外国人の公務就任権一東京都管理職
　　　　選考受験拒否訴訟で問われているもの」にお
　　　　ける近藤敦「諸外国における公務員の就任
　　　　権」68頁以下・山内敏弘「外国人の公務就任
　　　　権と国民主権概念の濫用」72頁以下・岡崎勝
　　　　彦「自治体における外国人の公務就任ma－一『当
　　　　然の法理」の現状と課題」78頁以下・田中宏
　　　　「最高裁判決はどう位置づけられるか」86頁
　　　　以下の各論稿、手塚和彰「外国人と法［第3
　　　　版】」有斐閣2005年234頁以下、岡崎勝彦「公
　　　　務就任権と職業選択の自由」・駒井洋監修・
　　　　近藤敦編著「外国人の法的地位と人権擁護」
　　　　明石害店2002年117頁以下、近藤敦『外国入
　　　　の人権と市民権」2001年（特に193頁以下の
　　　　「国民主権原理の再検討」）、加島宏「定住外
　　　　国人の公務就任権」徐龍達編『共生社会の地
　　　　方参政権」日本評論社1995年129頁以下、大
　　　　沢秀介「国籍と地方公務貝」ジュリスト臨時
増刊1313号r平成17年度重要判例解説』13頁
以下などを挙げておく。
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